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Resumen: El presente trabajo parte por analizar los esquemas de estabilidad
laboral recogidos en las Constituciones de 1979 y 1993, con el fin de advertir
la evolucién de la proteccién otorgada por el ordenamiento constitucional
frente al despido ilicito y su plasmacién legal en modelos de tutela restitutoria
(reposicién) o resarcitoria (indemnizacién). Seguidamente, se evaldan las
opciones que sobre esta materia recogen los tratados internacionales suscritos
por el Pert para luego tratar la evolucién de la jurisprudencia constitucional.
Asi, se examinan pronunciamientos en que la tutela restitutoria estuvo
inicialmente orientada a proscribir el despido que agravie derechos
fundamentales, para luego analizar fallos recientes en los que se concede
dicha tutela frente al despido injustificado, configurdndose, por esta via, un
modelo de estabilidad laboral distinto al establecido por la Constitucién de
1993.
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Abstract: This paper is based on the analysis of the job security schemes
embodied in the Constitutions of 1979 and 1993, so as to point out the
evolution of the protection granted by the constitutional system against
unlawful dismissal and the legal application thereof to the models of restitutory
protection (reinstatement) or compensatory protection (indemnification).
Then, an analysis is made with respect to the options covered in this field
by the international treaties executed by Peru and the evolution of different
constitutional case law. Thus, judgments in which restitutory protection was
initially oriented to outlaw the dismissal that violates fundamental rights are
examined, in comparison to recent rulings in which such protection is granted
against unlawful dismissal, resulting in a labor stability model different from
the one set forth by the 1993 Constitution.
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INTRODUCCION

La regulacién de la extincion de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador es, claramente, el tema mas polémico en nuestro sistema de
relaciones laborales. La mayor o menor eficacia del &mbito de proteccién
ante el despido ilicito, la tutela resarcitoria, que indemniza al trabajador,
o la tutela restitutoria, que determina la reposicién en el empleo, han
sido aspectos cruciales de las relaciones laborales que han polarizado las
posiciones de empleadores y trabajadores.

Desde su instauracién en la década del setenta, en que se establecio la
denominada estabilidad laboral absoluta, hasta los esquemas flexibles de
contratacién temporal implementados en nuestro ordenamiento en los
afios noventa conjuntamente con la regulacién de la estabilidad laboral
relativa, es ostensible que los interlocutores sociales no han llegado a
consensos bésicos sobre los aspectos centrales de este derecho.

Para el sector laboral, las posibilidades de despido deberfan encontrarse
rigurosamente limitadas en la legislacion, acentudndose la tutela
restitutoria a opcién del trabajador. Para el sector empresarial, cualquier
restriccion a su prerrogativa de extincién unilateral del vinculo laboral
constituye una afectacion a la libertad de empresa con el consiguiente
perjuicio a su capacidad de organizacién del centro de trabajo. Se
cuestiona, a su vez, que la reposicién constituye un cumplimiento
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forzoso de una obligacién de hacer —lo que entrafia una inconsistencia
juridica— vy se destaca que el esquema predominante en el derecho
comparado corresponde a la denominada estabilidad relativa. Se afirma,
igualmente, que derechos laborales rigidamente plasmados en la ley
solo se aplican a un ndmero escasamente significativo de la poblacién
econdémicamente activa y de ahi que incentiven la informalidad.

La plasmacion del derecho a la estabilidad laboral en un determinado
ordenamiento exige, a su vez, que otros institutos juridicos sean
desarrollados de manera consistente. En efecto, careceria de eficacia un
firme derecho a la conservacién del empleo, si, paralelamente, la ley no
limitase la contratacién modal a supuestos de causalidad objetiva. De no
ser asi, es previsible que el empleador opte por la contratacién modal de
corto plazo y que recurra al expeditivo recurso de no renovar el contrato
de trabajo cuando desee extinguir la relacién laboral, evitdndose con ello
la justificacién y acreditacion de su decision extintiva. Paralelamente,
la existencia de un régimen de la estabilidad laboral obliga a que la
subcontratacién, a través de mecanismos de tercerizacién o intermediacién
laboral, opere bajo supuestos de excepcionalidad o causalidad. De
otro modo, el empleador optarfa por recurrir a contratistas para que le
suministren personal, el cual, a su vez, serfa contratado a plazo fijo, con la
salvedad que la no renovacién del contrato serfa formalmente ejecutada
por el contratista, pero ordinariamente decidida por la empresa principal.
M3s aun, esta incluso podria prescindir del contratista, y con ello generar
la desvinculaciéon del personal, cuando lo que en realidad estarfa
implementando es un cese colectivo de los trabajadores destacados a su
centro de trabajo.

Por andlogas consideraciones, la limitacién en el perfodo de prueba, la
contratacién a tiempo parcial y el mecanismo de cese del personal de
direccién y confianza son objeto de regulacién particular, precisamente
porque suele estimarse que en tales escenarios la estabilidad laboral debe
operar de manera particular.

El derecho a la estabilidad laboral tiene sus raices en el principio de
continuidad de la relacién laboral que consagra el derecho del trabajador
a permanecer en el empleo. Como sefiala Horacio de la Fuente, el
derecho a la estabilidad laboral consiste en una garantia juridica para
la conservacién del empleo, pudiendo variar el modo o la forma con
la que se protege este derecho vy, por ende, su eficacia'. Pasco, por su

1 DE LA FUENTE, Horacio. Principios juridicos del derecho a la estabilidad. Buenos Aires: Victor Lépez
de Zavala, 1976, p. 19.
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parte, define a la estabilidad laboral como «la garantia de continuidad
y permanencia del vinculo laboral, mientras subsista la causa que le dio
origen y no sobrevenga causa legalmente justificada para su extincién»2.
De ahi, pues, que existen distintas vias conforme a las cuales opera la
estabilidad en el empleo a lo largo de la relacién laboral, identificandose
una estabilidad de entrada y otra de salida, cada una, a su vez, con
distintos subesquemas.

Asi, la estabilidad laboral de entrada erige una primera barrera de
proteccion destinada a la conservacién del empleo con base a la
preferencia por la contratacién a plazo indefinido, mientras que la
contratacién temporal serd regulada en via de excepcién y limitada
a supuestos demostrables objetivamente. Una segunda proteccién
consistira en la determinacién del periodo adquisitivo del derecho a la
estabilidad laboral a través de la regulacién tanto del plazo del perfodo
de prueba como de los casos de exoneracién del mismo.

A ello se agregan limitaciones en la contratacién indirecta de personal,
conforme a las cuales, en caso de desnaturalizacién de los supuestos
legales aplicables, se reputara que la relacion laboral de los trabajadores
involucrados debe entenderse con la empresa principal.

Por su parte, la estabilidad laboral de salida se configura como una
garantia destinada a limitar la capacidad extintiva del contrato de trabajo
por iniciativa del empleador. La eficacia de la proteccién prevista por el
ordenamiento estard conectada con las consecuencias que se generen
en caso que el trabajador sea objeto de un despido ilicito, respecto del
cual podr4 operar la tutela restitutoria, también denominada estabilidad
absoluta, o la tutela resarcitoria, también denominada estabilidad relativa.
Recogiendo el esquema planteado por Ermida, la estabilidad absoluta
serd aquella que considere nulo el despido sin causa y por ende determine
la reincorporacién del trabajador’. En cambio, la estabilidad relativa
concedera eficacia al despido sin justa causa, extinguiendo el vinculo
laboral sobre la base del pago de una indemnizacién. Esta variante es la
que cuenta con recepcion predominante en el derecho comparado.

La promulgacién de la Ley de Fomento del Empleo, aprobada por el
decreto legislativo 728 del afio 1991 (LFE), introdujo una modificacién
sustancial en el modelo de estabilidad laboral absoluta vigente hasta ese
entonces en el Perd.

Dentro de las modificaciones mas destacadas, cabe notar la variacién
del esquema de estabilidad laboral de salida, al otorgar al despido

2 Pasco CosmoPoLIs, Mario. «Estabilidad en el empleo y contratacién precaria». En Encuentro
Iberoamericano de Derecho del Trabajo. Puebla: noviembre de 1987, pp. 37-76, p. 39.

3 ERMIDA URIARTE, Oscar. La estabilidad del trabajador en la empresa ¢proteccion real o ficticia?.
Montevideo: Acace, 1983, p. 31.
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incausado o injustificado eficacia extintiva de la relacién laboral. De
esta forma, la tutela restitutoria resulté limitada a supuestos de despidos
discriminatorios via la calificacién de la nulidad del despido por la
justicia laboral ordinaria. Asi, el legislador opté por la predominancia
de la estabilidad relativa, mientras que la estabilidad absoluta quedaba
reservada a despidos particularmente odiosos.

Con la promulgacién de la Constitucion de 1993, el derecho a la
proteccién contra el despido es trasladado del capitulo de Derechos
Fundamentales —en el que lo ubicaba la Constitucién de 1979— al
capitulo relativo a los Derechos Sociales y Econémicos. Conforme a este
esquema, el articulo 22 de la Constitucion establece que el trabajo es
un deber y un derecho; para luego sefialar en su articulo 27 que «la
ley otorgara adecuada proteccién contra el despido arbitrario». De esta
forma, respecto a la proteccién contra el despido, el constituyente efecttia
una reserva de ley y, como bien sefiala Blancas, «el citado articulo 27°
podria catalogarse mas bien como un derecho de configuracion legal,
que es aquella categorfa de derechos previstos por las Constituciones
en los que la posibilidad del ejercicio de derecho se hace pender de un
necesario desarrollo legislativo»*.

Cabe destacar que tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TC) asumieron pacificamente que la
adecuada proteccién prevista por el marco constitucional se encontraba
adecuadamente recogida por la LFE, la cual, conforme ya se adelantd,
prevefa la reposicién o tutela restitutoria en los casos de nulidad de
despido, esto es, despidos discriminatorios, mientras que la tutela
resarcitoria operaba para los demds casos. No obstante, como veremos
mas adelante, este esquema fue modificado en el afio 2002 como
resultado de un significativo cambio de criterio por parte del TC.

En resumen, pues, el régimen de proteccién contra el despido en
nuestro ordenamiento es uno de consagracién constitucional pero de
configuracion legal, habida cuenta que el constituyente opté porque sea
la ley la que desarrolle el alcance efectivo de este derecho y la tutela
aplicable al mismo.

El derecho a la estabilidad laboral como mecanismo de proteccién frente
a la voluntad extintiva de la relacién laboral por parte del empleador ha
sido recogido en diversos instrumentos internacionales.

4 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cldusula de Estado Social en la Constitucion. Andlisis de los
derechos fundamentales laborales. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 2011, p. 544.
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Asi, mediante la Declaracién Universal de Derechos Humanos del
10 de diciembre de 1948 —aprobada por el Pertt mediante resolucién
legislativa 13282 del 15 de diciembre de 1948— se proclama no solo
el derecho al trabajo sino la necesidad de contar con un régimen de
proteccién: «Art. 23. Toda persona tiene derecho al trabgjo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo y a la proteccion contra el desempleo»’.

Anilogamente, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) —aprobado por el Pert mediante el
decreto ley 22129— dispone lo siguiente: «Art. 6. Los Estados Parte
del presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas
adecuadas para garantizar este derecho»°.

Sobre este aspecto, Canessa sefiala que, el Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales se ha pronunciado en el sentido que los
Estados deben prever «adecuadas salvaguardas que le facilite a cualquier
trabajador que se sienta injustificadamente despedido poder apelar o
pedir una imparcial revisién judicial o de un 6rgano independiente sobre
su caso»'.

En el 4mbito regional europeo, el Protocolo Adicional a la Carta Social
Europea establece lo siguiente:

Art. 1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleoy de profesién,
sin discriminacién por razones de sexo, las Partes se comprometen a
reconocer ese derecho y a tomar las medidas adecuadas para garantizar
o promover su aplicacién en los siguientes campos: acceso al empleo,
proteccion contra el despido y reinsercién profesional®.

De lo expuesto surge que tanto el derecho al trabajo como la proteccién
contra el despido cuentan con firme reconocimiento en diversos
instrumentos internacionales. Sin embargo, cabe destacar que los
mismos no establecen un esquema especial de tutela contra el despido,
vale decir, una opcién resarcitoria (estabilidad relativa) o una opcién
restitutoria (estabilidad absoluta). De ahi que se advierta que tales
opciones dependeran del modelo constitucional y legal establecido en
cada ordenamiento, sin perjuicio que su andlisis e interpretacién debera
adecuarse a los instrumentos internacionales correspondientes.

o

Las cursivas son nuestras.

6 Las cursivas son nuestras.

7 CANESSA MONTEJO, Miguel. «La proteccién contra el despido en el Derecho Internacional». En: OJEDA
AVILES, Antonio & otros. Temas Centrales del Derecho del Trabajo del Siglo XXI. Lima: ARA Editores,
2009, pp. 291-309, p. 293.

8 Las cursivas son nuestras.
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La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) cuenta con diversos
instrumentos relativos a limitar la voluntad extintiva de la relacién de
trabajo por iniciativa del empleador, en los cuales se constata como
comuin denominador la exigencia de la causalidad del despido, conforme
precursoramente ya prevefa la recomendacion 119 adoptada el 26 de
junio de 1968. Posteriormente, en 1982 el Convenio OIT 158 sobre
Terminacién de la Relacién de Trabajo por Iniciativa del Empleador,
es estructurado sobre la necesidad de que la terminacion de la relacion
de trabajo se fundamente en causa justificada. Asi, la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR)
sefialé que «al adoptarse este principio (de causalidad del despido) el
empleador pierde la facultad de poner término unilateralmente a una
relacién de trabajo de duracién indeterminada mediante la notificacién
de un preaviso o, en su lugar, el pago de una indemnizacién»’. Repérese
que la indemnizacién a que alude la CEACR estarfa referida a la que
corresponderfa por omisién del pre aviso en mencién y no asf a la tutela
resarcitoria que podria resultar de un despido ilicito por incausado.

En efecto, en lo que se refiere a las consecuencias derivadas de un
despido injustificado, el articulo 10 del referido convenio expresamente
sefial6:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente convenio
llegan a la conclusién de que la terminacién de la relacién de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legislacién y la practica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la
readmisién del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacién que se considere apropiada.

De esta forma, el Convenio OIT 158 establece claros lineamientos
para la proteccién contra el despido estableciendo la tutela restitutoria
(reposicién) como la opcién preferente destinada a la cautela del derecho
al trabajo, mientras que la tutela resarcitoria (indemnizacién) operara
en defecto de la anterior conforme haya sido regulada por la legislacién
nacional. Asf, y aun cuando se otorgue preferencia a la readmision en
el empleo, el articulo 10 del Convenio OIT 158 preserva la posibilidad
de que el ordenamiento establezca distintos tipos de reparacion frente al
despido, entre los que se incluye la tutela resarcitoria.

9 COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES (CEACR). Informe sobre la
proteccion contra el despido injustificado. Ginebra, 1995, p. 76.
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La Constitucién de 1993 consagra que el trabajo es un deber y un
derecho, ademas de ser base del bienestar social y medio de la realizacién
de la persona (articulo 22 capitulo II de los Derechos Sociales y
Econémicos). Segin Neves, este articulo admite una acepcién genérica
y otra especifica:

De este modo, en su acepcién genérica se entenderé que la Constitucion
ha consagrado un derecho de preceptividad aplazada, dado que para ser
exigido necesita un desarrollo infraconstitucional; mientras que, en la
especifica, tiene caracter de preceptividad inmediata, siendo exigible
por el solo texto constitucional®.

Asimismo, puede inferirse que el derecho al trabajo, previsto en el
articulo 22 de la Constitucién de 1993, también consagra el derecho a
conservar el empleo, toda vez que al ser el derecho al trabajo la base del
bienestar social de la persona, el modelo de estabilidad laboral de salida
limitar4 la voluntad extintiva del empleador.

Ahora bien, el derecho a la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario previsto en la Constituciéon de 1993, sea en la modalidad de
despido ad nutum (aquel que solo se basa en la voluntad del empleador)
o el despido injustificado (aquel cuya causa no se demuestra en juicio),
se previ6 igualmente como un derecho de preceptividad aplazada,
derivando a la ley el establecimiento del correspondiente régimen de
tutela.

De este modo, pues, el modelo de proteccion frente al despido arbitrario
previsto en la LFE no resultaba per se contrario al mandato constitucional,
no obstante que admitfa el despido incausado, pero lo sancionaba con
el pago de una indemnizacién. En efecto, la LFE habfa establecido dos
mecanismos de proteccién frente al despido ilicito, al disponer, de modo
general, una tutela restitutoria para los despidos nulos —aquellos que
obedecian a motivos discriminatorios— mientras que para los demads
operaba la tutela resarcitoria, esto es una reparacién econémica. En
otras palabras, se erigié un modelo dual de estabilidad laboral relativa
para los despidos ilicitos por injustificados e incausados; y de estabilidad
laboral absoluta para los despidos ilicitos por nulos.

10 NEVES MUJICA, Javier. «Libertad de Trabajo, Derecho al Trabajo y Derecho a la Estabilidad en el
Trabajo». Derecho & Sociedad (revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru), 17 (2001), pp. 24-26, p. 25.
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Ahora bien, corresponde evaluar si los modelos de estabilidad laboral
adoptados por el Pert, como mecanismo de proteccién frente a la
voluntad extintiva del empleador, cumplen con los pardmetros fijados
en los tratados internacionales de proteccién de los derechos humanos
sobre la materia. Como ya se ha visto, los instrumentos internacionales
analizados consagran el derecho al trabajo, pero no disponen una tnica
alternativa, exclusiva y excluyente, respecto a las medidas reparadoras
o de proteccién contra el despido ilicito. Sin embargo, en el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
y su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador) ambos ratificados por el Perd,
st se proclamaron parametros especificos para la proteccion del derecho
al trabajo al mismo tiempo que se le reconoce como un Derecho
econdémico social y cultural.

En particular, en lo relativo al derecho al trabajo y a la proteccién contra
el despido, el Perti quedé obligado a lo dispuesto en el Protocolo de San
Salvador:

Art. 7— Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo

Los estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho
al trabajo [...] supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, para lo cual dichos estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales de manera particular:

[...]

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una indemnizacién o a la readmision en el empleo o cualquier otra prestacion
prevista por la legislacion nacional'!.

Ciertamente, desde el 16 de noviembre de 1999, en que el Protocolo de
San Salvador alcanza el ntimero de rarificaciones necesario para entrar
en vigor, forma parte del ordenamiento legal peruano, conforme a lo
expresamente sefialado por el articulo 55 de la Constitucién vigente.

En consecuencia, el derecho a la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario, consagrado en el articulo 27 de la Constitucién y desarrollado
por via legislativa en el articulo 34 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (LPCL), quedé ademés configurado dentro
de los alcances previstos en el inciso d) del articulo 7 del Protocolo
de San Salvador. En efecto, conforme a la cuarta disposicién final

11 Las cursivas son nuestras.
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de la Constitucién «las normas relativas a los derechos de las
libertades que la Constitucién reconocen se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derecho Humanos y con los Tratados
y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Perti». De ahi que los modelos de reparacion frente al despido ilicito por
injustificado, incausado o nulos, previstos en la LPCL, y en su antecedente
la LFE, resultaban compatibles con los lineamientos y obligaciones
internacionales asumidas por el Estado peruano por la ratificacion del
Pacto de San José de Costa Rica y del Protocolo de San Salvador.

Como ha quedado sefalado, la Constitucién de 1993 establecié una
reserva de ley respecto a la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario. Sin embargo, la jurisprudencia del TC ha jugado un rol
protagénico en la configuracion del régimen de estabilidad laboral
en el pafs, al haber calificado de inconstitucional el despido ad nutum
previsto en la LPCL respecto del cual la ley habfa previsto tinicamente la
tutela resarcitoria. A su vez, el TC ha clasificado los despidos arbitrarios
o ilicitos en incausados, fraudulentos o nulos. Por esta razén, cabe
efectuar una revision de las principales sentencias sobre las cuales se ha
construido el actual régimen en materia de despidos.

El primer antecedente relevante sobre esta materia corresponde al
caso Cossio Tapia (expediente 1112-98-AA/TC) en el cual el TC,
acertadamente, hace la precisiéon de que no realizaria una calificacién
del despido en los términos de la LFE sino que verificarfa si el despido
lesionaba un derecho fundamental. En este supuesto, corresponder
otorgar la cautela restitutoria en razén que el proceso constitucional
de amparo importa reponer las cosas al estado anterior a la afectacién
del derecho fundamental. En este proceso, el TC estimé que en la
medida que en la carta de imputacién de falta grave no se cumplié con
identificar los hechos que fundamentaban la falta, se habia lesionado el
principio de tipicidad y, por ende, su derecho de defensa que son aspectos
constitutivos del derecho al debido proceso. En consecuencia, sefialé:

la circunstancia de que se haya despedido a los demandantes a través
de un acto lesivo a los derechos constitucionales [...] trae consigo
también la afectacién al derecho al trabajo reconocido por el articulo
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22 de la Constitucién Politica del Estado, en cuanto la conservacién de
un puesto de trabajo que aquel implica ha sido conculcado por un acto
desprovisto de juridicidad, esto es, viciado de inconstitucionalidad.

Luego, con fecha 11 de setiembre de 2002, y mediante la sentencia
recaida en el caso Fetratel (expediente 1124-2001-AA/TC), el TC
determina la incompatibilidad del despido incausado (previsto en el
segundo pérrafo del articulo 34 de la LPCL) con el derecho al trabajo
(consagrado en el articulo 22 de la Constitucién). El TC estimé que
el derecho constitucional a la adecuada proteccién contra el despido
resulta desconocido cuando por via legislativa se admite el despido
incausado, lo cual atenta contra el contenido esencial del derecho al
trabajo entendido como el derecho a no ser despedido si no es por justa
causa. Mas aun, el TC sefal6é que la postura adoptada constituye un
nivel de proteccién superior al consagrado en el inciso d) del articulo 7
del Protocolo de San Salvador.

Posteriormente, mediante sentencia del 13 de mayo de 2000 expedida
en el caso Eusebio Llanos Huasco (expediente 976-2001-AA/TC), el
TC consolidé su criterio al establecer que ante el despido incausado el
trabajador puede optar por la via restitutoria, la cual, via el proceso de
amparo, le permite su reposicion en el empleo.

Sin embargo, como hemos mencionado en otro trabajo'?, dicho criterio
resultaba controversial toda vez que tanto el despido incausado como el
injustificado resultan igualmente ilicitos. Por ende, no parece consistente
concluir —en la linea del criterio del TC— que procede la readmisién
ante el despido incausado y no asf en el injustificado.

Lo cierto, sin embargo, era que el esquema de proteccién frente al
despido vigente en nuestro pais (pago de la indemnizacién en los
casos de despido injustificado e incausado; y reposicién en los casos de
despido nulo) superaba perfectamente, a nuestro entender, un control
de convencionalidad, conforme al cual las normas internas deben ser
interpretadas con base a las obligaciones internacionales asumidas por
el Pert a raiz de la suscripcion del Pacto de San José de Costa Rica y el
Protocolo de San Salvador.

Sobre este particular, cabe traer a colacién la sentencia expedida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid
Arellano y otros versus Chile, en que se sefial6

cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella [...] En otras palabras, el Poder Judicial

12 Ver FERRO DELGADO, Victor. «Unificacién de la doctrina jurisprudencial laboral y constitucional».
Ponencia presentada en el Il Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social (SPDTSS). Arequipa: SPDTSS, noviembre de 2006.
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debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las
normas juridicas internas que aplican en los caso concretos y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por esta razén, estimamos que al analizar la constitucionalidad de las
disposiciones de la LPCL con la Constitucién, el TC debi6 concluir que
el modelo de proteccién previsto en la ley era compatible con el modelo
dispuesto en el Protocolo de San Salvador, en cuanto este instrumento
admite la reposicion o la indemnizacion, segtin haya sido asf previsto en
las legislaciones nacionales.

Seguidamente, al clasificar los despidos arbitrarios por ilicitos en nulos,
incausados y fraudulentos, el TC acoté que estos despidos resultaban
lesivos al derecho constitucional al trabajo, por lo que se encontraban
viciados de inconstitucionalidad. A su vez, el TC sefialé que mediante el
proceso de amparo no se efecttia una calificacién del despido arbitrario
en los términos de la LPCL, esto es, si procede la reposicion o la
indemnizacion, sino la evaluacién en si misma de si el despido resulta
lesivo de los derechos fundamentales.

Luego de la masificacién de los procesos de amparo en materia laboral
(el neologismo méas adecuado parece ser el de «amparizacién» de los
reclamos laborales en materia de despido), se promulga el Codigo
Procesal Constitucional, que estableci6 que dicho proceso tiene
naturaleza residual. Posteriormente, a través de la sentencia recaida
en el caso César Antonio Baylén Flores, expediente 206-2005-AA/
TC, el TC pasa a establecer con caracter de precedente vinculante
determinadas reglas para la procedencia del amparo: solo procederan las
demandas de amparo en materia laboral que se sustenten en despidos
nulos, incausados o fraudulentos, en caso que en la via judicial ordinaria
no sea posible obtener vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amenazado
o vulnerado. A su vez, el TC precis6 que el proceso de amparo no es la
via idénea para el cuestionamiento de la causa justa de despido cuando
se trate de hechos controvertidos o, cuando existiendo duda sobre tales
hechos, se requiera la actuacién de mayores elementos probatorios.

No obstante, y como veremos mas adelante, el TC no se viene sujetando
a su propio precedente vinculante, habida cuenta que en diversos fallos
dispone la readmisién en el empleo con base a la ponderacion de la
causa justa del despido.

Los fallos del TC y en particular el precedente vinculante emitido en el
caso Baylén Flores (expediente 0206-2005-PA/TC) ya han tenido eco en
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sede de la justicia laboral ordinaria. En efecto, en el fundamento juridico
5 de la sentencia recaida en el expediente Baylén, el TC sefial6 que el
primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales corresponde
alos jueces del Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios,
quienes incluso estan facultados a aplicar el denominado control difuso
conforme establece el articulo 138 de la Constitucion.

Asi, con base a dicho criterio, en sede ordinaria ya se ha adoptado postura
respecto a la admisién a trimite de demandas de despido fraudulento
destinadas a obtener la tutela restitutoria, a pesar que con base a lo
sefialado en el articulo 34 de la LPCL, y a lo prescrito en la Ley Procesal
del Trabajo, en la via laboral ordinaria solo cabe la reposicién en los
casos de nulidad de despido por las causales prescritas en el articulo 29
de la LPCL y la indemnizacion en todos los dems casos. Dicho en otros
términos, el cuestionamiento de un despido presuntamente fraudulento
ante la justicia laboral ordinaria solo podria recibir el tratamiento de
un proceso de impugnacién de despido y, por ende, acceder a la tutela
resarcitoria y sin embargo ya vienen surgiendo criterios que admiten la
tutela restitutoria en esta via jurisdiccional.

En efecto, y no obstante la limitacién legal antes acotada, mediante
Acuerdo de Sala Plena de Chiclayo del 6 de junio de 2009 se ha adoptado
el acuerdo de conceder tutela restitutoria frente al despido fraudulento
tramitado en la via ordinaria; e, igualmente, el 19 Juzgado Laboral de
Lima (expediente 0028-2007) ha declarado fundada una demanda por
despido fraudulento ordenando la reposicién del trabajador. Si bien
puede estimarse que tanto el acuerdo como el fallo judicial comentado
son consecuentes con lo sefialado por el TC, no puede dejar de sefialarse
que este hecho conduce a un derrotero evidente, esto es, el paulatino
restablecimiento de un modelo de estabilidad laboral no recogido en la
Constitucién pero que surge como resultado de los criterios emanados
de los pronunciamientos del TC. En efecto, bastard con invocar la
existencia de un despido fraudulento —lesivo al derecho constitucional
al trabajo conforme al criterio del TC— para que se desplacen los
mecanismos de proteccién contra el despido previstos en la LPCL, esto
es, el pago de la indemnizacién por despido injustificado, para dar paso
a la reposicion.

El TC declar6 contrario a la Constitucién el marco de proteccién
previsto por el segundo pérrafo del articulo 34 de la LPCL contra los
despidos incausados, respecto de los cuales la LPCL prevé el pago
de una indemnizacién como tnica reparacién por el dafio sufrido
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a consecuencia del despido. Sin embargo, respecto del personal de
direccion y de confianza, se valida el despido por retiro de confianza
sin que medie otra justificacién y se establece que, para dichos casos,
la adecuada proteccién consiste en el pago de la indemnizacién por
despido.

El TC ha considerado que «los trabajadores de confianza tienen
un mayor grado de responsabilidad en atencién a las funciones que
desempefian, ya que se relacionan en forma inmediata y directa con
la vida misma de las empresas, con la realizacién de sus fines, y con su
direccién, administracién, entre otras actividades» (Sentencia del TC
2358-2005-PA). En consecuencia, la pérdida de confianza constituye
motivo suficiente para que opere la extincién del vinculo laboral. Asi, el
TC, ha sefialado:

16. [...] si un trabajador desde el inicio de sus labores conoce de su
calidad de personal de confianza o direccién, o por el hecho de realizar
labores que implique tal calificacién, estara sujeto a la confianza del
empleador para su estabilidad en su empleo, de lo contrario solo cabria
la indemnizacién o el retiro de la confianza depositada en él, tal como

viene resolviendo este Colegiado (expediente 0351-2006-PA/TC).

Debe hacerse notar que, ciertamente, la LPCL no ha previsto una causal
de extincién del contrato de trabajo por pérdida de confianza, sino que
esta resulta de la interpretacion jurisprudencial del TC, sin que en este
supuesto resulte exigible sefialar una causa justa de despido. En términos
practicos, el TC no considera en este caso que el despido ad nutum
resulte lesivo al contenido esencial del derecho al trabajo desarrollado
en su jurisprudencia y, por ende, admite la exclusién de una categoria de
trabajadores, no obstante que sus pronunciamientos enarbolen que la
causalidad del despido integra el nicleo duro del derecho constitucional
al trabajo.

La exigencia de causalidad de despido, que a juicio del TC surge del
derecho del trabajo consagrado en el articulo 22 de la Constitucion,
adopta un contraste llamativo cuando se trata de definir el mecanismo de
proteccién contra el despido que corresponde a los trabajadores sujetos
al régimen laboral especial del contrato administrativo de servicios
en el sector publico. En efecto, para estos casos, el TC convalida que
un trabajador pueda ser despedido sin expresién de causa con cargo
al pago de la indemnizacién por despido. Mas aun, sostiene que este
régimen sustantivo reparador de eficacia resarcitoria es compatible con
el derecho a la adecuada proteccién contra el despido prescrito en el
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articulo 27 de la Constitucion (literal c. del fundamento juridico 7 de la
sentencia del TC 03819-2009-AA).

Asi, pues, resulta revelador que los criterios protectores esgrimidos por
el TC sean, por lo menos, dialécticos con relacién a lo establecido en el
caso Fetratel. No parece, pues, consistente que una amplisima categorfa
de trabajadores comunes (ya no de direccién o confianza) se encuentre
fuera del ambito de proteccién del niicleo duro con el que se pretende
configurar al derecho al trabajo, esto es, a no ser despedido sin justa
causa. En buena cuenta, conforme al criterio del TC, los trabajadores
del CAS estan excluidos del contenido esencial del derecho al trabajo
que en otros pronunciamientos del mismo TC propugnan.

La LPCL dispuso que para la configuracion del derecho a la estabilidad
laboral de salida, esto es, el derecho a que el despido deba estar
fundamentado en una causa justa relacionada a la capacidad o conducta,
el trabajador debe laborar cuatro o més horas diarias para un mismo
empleador (articulo 22 de la LPCL). Con ello, la LPCL no reconoce
efectos resarcitorios ni restitutorios a los trabajadores que cumplen
jornadas inferiores a cuatro horas diarias y que hayan sido objeto de un
despido sin expresion de causa.

Empero, con base en el criterio del TC respecto a la inconstitucionalidad
del despido ad nutum, deberfa concluirse igualmente que tales despidos
lesionan el contenido esencial del derecho del trabajo, por lo que, de
promoverse una demanda de amparo, el trabajador afectado podria
obtener la reposicién en su puesto de trabajo, a pesar de que la misma
LPCL no establecié dicho mecanismo de proteccién. Es, pues, previsible
que aqui podrfa surgir también un nuevo supuesto de reposicion en el
empleo, no previsto en la legislacién respecto de los trabajadores que
prestan servicios a tiempo parcial.”®

Como ya se precisé en el caso Baylon, el TC establecié determinadas
reglas de procedencia del proceso de amparo en materia laboral,
limitando el conocimiento de las causas a los casos de despidos nulos,
incausados y fraudulentos. Establecié asi que el amparo no serd la via
idénea en aquellos casos que se cuestione la causa justa de despido, o
cuando se requiera la actuaciéon de una intensa actividad probatoria

13 Ibidem, p. 481.
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para determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacién de la
causa justa de despido.

Sin embargo, a pesar de que dichas reglas fueron establecidas a través
de un precedente vinculante de observancia obligatoria, el TC se aparta
frecuentemente de su propio precedente sin pasar a establecer uno
nuevo, con todo lo que ello implica en materia de seguridad juridica.
Asi, en los hechos se evidencia, cada vez con mayor frecuencia, que
el TC efectta el analisis que corresponderia al juez laboral ordinario
llamado a pronunciarse respecto a la justificacién del despido. Para
ello, el TC recurre a calificar como despido fraudulento lo que en rigor
corresponderia a un despido injustificado por causa no acreditada en el
proceso, o procede a sustentar su pronunciamiento en que el despido
adolece de falta de tipicidad, proporcionalidad o debido proceso
sustantivo, no obstante que no se evidencie afectacién a derechos
fundamentales.

En diversos pronunciamientos, el TC ha otorgado la calificacién de
despido fraudulento a aquellos despidos cuya causa imputada por el
empleador no ha sido demostrada en juicio, no obstante que en otros
fallos ha sido enfatico en puntualizar que en la via de amparo no se realiza
una calificacién del despido. En efecto, el TC procede a evaluar si los
hechos imputados por los empleadores se subsumen en las faltas graves
tipificadas en el articulo 25 de la LPCL, para que, en caso contrario,
estime que ha existido una infraccién al principio de tipicidad y, por
ende, que el despido califica como fraudulento.

Diversas sentencias evidencian dicha posicién. En la sentencia del
TC 05185-2009-AA/TC se discuti6 si la falta de entrega por parte
de la trabajadora de los certificados de incapacidad temporal para el
trabajo (CITT), que a pesar de de los reiterados requerimientos de su
empleador la trabajadora no cumplia con presentar —impidiendo asf al
empleador recuperar de Essalud el subsidio por incapacidad que le venia
abonando a lo largo de varios meses— constituia un incumplimiento de
obligaciones de trabajo que implican el quebrantamiento de la buena
fe laboral, disposicion de bienes del empleador vy reiterada resistencia a
6rdenes del empleador, a que se refiere el inciso a) del articulo 25 de la

LPCL (caso Escudero Vigil). Al respecto, el TC sefial6:

EJ.6 (...) [...] corresponde evaluar si los hechos imputados se subsumen
en la faltas tipificadas en los incisos a) y ¢) del articulo 25° del D.S.
003-97-TR, imputadas a la demandante.

[...]
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10. [...] es valido concluir que, en el presente caso, la demandante ha
sido objeto de un despido fraudulento porque los hechos imputados no
estan previstos legalmente como faltas graves [...]. Con este proceder
la demandada ha inobservado el principio de tipicidad, el cual limita
la potestad de las entidades en el marco de la aplicacién de sanciones.

En la sentencia del TC 02893-2009-AA/TC, se discutié el despido
de una trabajadora por haberse ausentado tres dias consecutivos a su
centro de trabajo, previsto en el inciso h) del articulo 25 de la LPCL. Al
respecto, en los fundamentos juridicos 3 y 5, el TC indicé lo siguiente:

3. Conforme a lo sefialado en el fundamento anterior, a la demandante
se le imputa haber faltado injustificadamente 3 dias [...] lo cual
contraviene lo dispuesto por el articulo 25.h del Decreto Supremo
003-97-TR, que establece como causa justa de despido «el abandono
del trabajo por més de tres dfas consecutivos».

[...]

5. En el presente caso [...] queda acreditada la configuracién de un
despido fraudulento, razén por la que procede estimar la demanda, al
haberse vulnerado el derecho al trabajo en agravio de la demandante,
porque nunca abandond su puesto de trabajo por mas de tres dias
consecutivos para que sea despedida validamente.

A su vez, en el fundamento juridico 6 de la sentencia del TC 02240-

2011-PA/TC, se indico:

[...] Siendo asf este Tribunal concluye que el demandante no ha sido
objeto de un despido fraudulento, por cuanto no se le ha imputado la
comisién de hechos falsos o imaginarios, por tanto procederd a analizar
si la informacién que brindé el demandante sobre el que era su centro
de trabajo, originé el quebrantamiento de la buena fe laboral que
debe existir entre un trabajador y su empleador, pues de ser asf estarfa
justificado su despido.

En el mismo sentido, en la sentencia del TC 01420-2008-PA/TC, en la
que se examing si un jefe de almacén tenfa responsabilidad por el retiro
de algunos productos sin haber actuado con la diligencia necesaria en
la salida de los mismos, el TC analizé si los hechos expresados en la
imputacién de falta grave configuraban las causales tipificadas en los
incisos a) y c) del articulo 25 de la LPCL. Culminado dicho examen, el
TC estimo se trataba de un despido fraudulento por considerar que los
hechos imputados como faltas graves eran inexistentes, no obstante que
los mismos no estaban en controversia sino la determinacion respecto a
la configuracion de las faltas graves que motivaron el despido.

Como es notorio, el TC ya no solo agota su anélisis en la existencia de
un despido fraudulento, sino que ademds pasa a analizar si los hechos
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invocados guardan correspondencia con el supuesto previsto en la ley.
Claramente, este andlisis no se condice con los criterios contenidos en el
caso Baylén. En efecto, en todos los casos citados se invocaron las faltas
graves contempladas en la ley por lo que no existié, propiamente, falta
de tipicidad. Distinto es que pueda estimarse que exista inadecuacién
entre el supuesto de hecho y la norma legal citada, en cuyo caso se habra
producido un despido injustificado, pero no un despido que adolece de
tipicidad. Por el contrario, atribuirle a esta inadecuacién la caracteristica
de un despido fraudulento por falta de tipicidad, implica, simplemente,
trasladar a la justicia constitucional la evaluacién de la justificacién del
despido, no obstante que el precedente vinculante de Baylén, sustentado
en el caso Llanos Huasco, habia establecido que en la via de amparo no se
cuestiona, ni podria cuestionarse, la existencia de la causa justa de despido.

De estos pronunciamientos, se logra advertir la orientacién adoptada
por el TC, conforme a la cual un despido cuya causa no se logre acreditar
en juicio (lo que calificarfa como un despido injustificado al que en la via
ordinaria le corresponderfa la tutela resarcitoria), al ser discutido en un
proceso de amparo genera que se conceda la reposicion en el empleo.

En la sentencia del TC 03169-2006-PA/TC, se discutié el despido de
un trabajador del Municipio de Chorrillos despedido por negarse a
someterse al dosaje etilico, no obstante evidenciar sintomas de haber
ingerido alcohol. El fundamento juridico 15 de la sentencia establecié
lo siguiente:

Por ello este Tribunal considera que la sancién impuesta al demandante
resulta desproporcionada e irrazonable, pues si bien conforme se ha
sefialado en el fundamento que precede, al demandante se le puede
reputar que ha incurrido en la falta grave que se le imputa, no es
menos cierto que en ningtin momento ha incurrido en algtn acto de
violencia, injuria o faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio
del empleador, del personal jerarquico o de otros trabajadores, ni ha
ocasionado dafio alguno al patrimonio ni al acervo documentario de la
Municipalidad emplazada.

En la sentencia del TC 06757-2008-PA/TC, se discutié sobre la
procedencia del despido de una trabajadora que fue despedida por
la falta grave prevista en el inciso a) del articulo 25 de la LPCL por
no presentarse a las labores dispuestas en la hora establecida. El TC
estim6 que la sancién de despido impuesta resulta desproporcionada e
irrazonable.
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A su vez, en la sentencia del TC 05104-2008-PA/TC, se examind la
validez del despido efectuado por las faltas relativas al incumplimiento
de las obligaciones de trabajo, la inobservancia al reglamento interno
de trabajo y la apropiacién frustrada de bienes del empleador, faltas
tipificadas en los incisos a) y ¢) del articulo 25 de la LPCL. Esto tiene
como consecuencia que los demandantes abandonaron su 4rea de
trabajo sin la autorizacién de su jefatura haciendo uso no autorizado de
un vehiculo de la empresa.

Los fundamentos juridicos 13 y 14 de la sentencia establecieron lo
siguiente:

[...] el despido del trabajador también viola el derecho constitucional al
debido proceso sustantivo debido a que la empresa emplazada al momento
de imponer a los 2 trabajadores la sancién de despido laboral, lo hizo en
contravencién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad [...]

[...] este Tribunal considera que la sancién impuesta por la
demandada resulta desproporcionada e irrazonable, pues si bien [...]
a los demandantes se les puede reputar que hayan incurrido en falta
disciplinaria, no es menos cierto que los demandantes (carecen) de
antecedentes disciplinarios [...] se debe concluir que la sancién del
despido no fue la mas adecuada e idénea, pues teniendo en cuenta
la falta incurrida por parte de los trabajadores, la emplazada podria
haberles impuesto cualquiera de las otras sanciones disciplinarias |...].

De otro lado en la sentencia del TC 01059-2009-AA, emitida por
mayoria luego de una serie de votos singulares, el TC ordend la reposicién
de una tripulante auxiliar despedida por transportar bienes (laptop y
proyector) que se encontraba prohibida de portar de acuerdo, tanto a la
normativa legal vigente al momento del despido, como a lo establecido
en el reglamento interno de trabajo (RIT) de la aerolinea, disposicion, a
su vez, que habfa sido expresamente reiterada por la empresa en forma
previa a la comisién de los hechos.

En efecto, en uno de los votos estimatorios de la demanda se sefialé que

[...] estando claro que la laptop de la demandante y el proyector portatil
no podian ser considerados como efectos personales, segtin la legislacion
glosada, y que aquella conocfa de la prohibicién de los tripulantes de
llevar como equipaje los mencionados articulos, debe entenderse que
se ha configurado la comisién de la falta imputada a la trabajadora,
descartando, por tanto que haya existido un despido fraudulento. Sin
embargo, resta analizar si el despido efectuado satisface los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad exigidos por la jurisprudencia'®.

14 Las cursivas son nuestras.
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Ahora bien, las sentencias glosadas presentan un comin denominador.
No solo evidencian un sensible apartamiento respecto del precedente
Baylon, sino que pasan a ponderar lo que consideran que debid
corresponder a la medida disciplinaria pertinente. De esta forma, no
solo se reincide en el apartamiento del examen sobre los supuestos de
despido incausado, nulo o fraudulento —a pesar que no se plantea un
nuevo precedente vinculante— sino que sobre la base de expeditivos
argumentos como la proporcionalidad, la razonabilidad o el debido
proceso sustantivo, se ingresa al océano proceloso de la evaluacién de
la falta grave. Como es claro, si un despido resulta desproporcionado o
irrazonable devendr4 en injustificado y por ende le resultara aplicable la
tutela resarcitoria més no la restitutoria.

Conforme a lo previamente examinado, con base al precedente
vinculante del caso Baylén, resulta que la via del amparo solo procedera
en los casos de despido incausado, nulo y fraudulento en los que un
pronunciamiento estimatorio determinara la ineficacia del despido v,
por consiguiente, la reposicién en el empleo.

Repérese que al emitir este pronunciamiento el TC sefial6 que «los
criterios jurisprudenciales emitidos en el caso Eusebio Llanos Huasco,
Exp. 0976-2001-AA/TC, para los casos de despidos incausados (en los
cuales no exista imputacién de causa alguna), fraudulentos y nulos,
se mantendran en esencia» (fundamento juridico 7 sentencia del TC

0206-2005-PA/TC).

En tal virtud, para determinar el supuesto conforme al cual se admite
que el despido deba ser materia de proteccién a través del amparo debe
examinarse el criterio contenido en los fundamentos juridicos del caso
Llanos Huasco. En este el TC habia sefialado que

la extincién unilateral de la relacién laboral fundada tnica y
exclusivamente en la voluntad del empleador, esté afectada de nulidad
—vy por consiguiente el despido carecera de efecto legal— cuando se
produce con violacién de los derechos fundamentales de la persona reconocidos

por la Constitucion o los tratados relativos a la promocién defensa y proteccion
de los derechos humanos®.

[...] porlo que, en verdad, el bien juridico protegido a través del amparo
constitucional, no es la estabilidad laboral del trabajador, sino el goce y
ejercicio de sus derechos constitucionales'®.

15 Fundamento juridico 15 de la sentencia del TC 0976-2001-PA/TC. Las cursivas son nuestras.
16 Fundamento juridico 13 b.2 de la sentencia del TC 0976-2001-PA/TC.
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Es este criterio el que merece particular anélisis. En efecto, no es
la afectacion al derecho al trabajo en su aspecto vinculado a la
permanencia en el puesto de trabajo el que per se abre el camino a un
pronunciamiento de tutela restitutoria, sino tinicamente cuando este
lleva aparejado la violacién de un derecho fundamental reconocido
por la Constitucién o por los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Pert.

Precisamente, al redactar el articulo 27 de la Constitucién, el
constituyente previé que ante el despido arbitrario la ley debfa otorgar
al trabajador adecuada proteccién. En consecuencia, solo procedera
reconocer el ejercicio de las garantias constitucionales a que se refiere el
numeral 2 del articulo 200 de la Constitucién —que consagra la accién
de amparo ante la vulneracién o amenaza de los derechos reconocidos
por la Constitucion— cuando el despido implique la afectacién de
derechos fundamentales previstos en la propia Constitucién. De otro
modo, el articulo 27 de la Constitucion resultarfa innecesario, porque
hubiera bastado con el reconocimiento al derecho al trabajo consagrado
en el articulo 22.

En efecto, como quiera que cualquier despido injustificado determina
una afectacién al derecho al trabajo, bastaria recurrir a una accién de
amparo para obtener un pronunciamiento de eficacia restitutoria por
parte de la justicia constitucional. Sin embargo, el constituyente optd por
una férmula distinta, ya que mediante el articulo 27 de la Constitucién
previé que, respecto del despido arbitrario, la ley otorgard adecuada
proteccion, vale decir, que traslad6 al desarrollo infraconstitucional el
esquema de proteccién aplicable en caso de despido arbitrario, el cual
no necesariamente implicaba la ineficacia del despido y la reposicion del
trabajador.

Dicho en otros términos, la afectacién del derecho al trabajo no
necesariamente conlleva una tutela restitutoria como consecuencia de
su impugnacién jurisdiccional, sino solo en la medida que el despido
entrafie, adicionalmente, la violacién de derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales estan desarrollados en los articulos 1 al 3
de la Constitucion, con la precisién que en este tltimo se consagra la
formula numerus apertus conforme a la cual no resultan excluidos «los
demas (derechos) que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre [...]».

Ahora bien, podria argiiirse que en atencién a que el derecho al trabajo
también es un derecho consagrado en la Constitucién, el despido
injustificado resulta lesivo a dicho derecho y por ende pasible de ser
cuestionado para invalidarlo con eficacia restitutoria. Sin embargo, ello
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no enerva el hecho de que la definicién de la adecuada proteccién contra
el despido arbitrario —que prevé el articulo 27 de la Constitucién— no
emana de la propia Constitucién sino del ulterior desarrollo legal, y de
ahi que no se podria descalificar de inconstitucional la tutela resarcitoria
respecto de los despidos injustificados y 1a reserva de la tutela restitutoria
para los despidos que agravien derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales que pudieran ser afectados mediante
un despido y dar lugar a la tutela restitutoria son los que Palomeque
denomina derechos fundamentales laborales inespecificos!’, esto es,
aquellos que resultan inherentes a todo individuo y que por tanto no
pueden ser objeto de menoscabo por el hecho de encontrarse sujeto a una
relacién laboral. Como sefiala Valdés Dal-Ré, los derechos inespecificos
no surgen de la condicién propia del trabajador, sino de su calidad de
persona, pero se expresan y reivindican frente al empleador, vale decir,
son derechos que corresponden a todos los individuos, pero son ejercidos
por quienes son trabajadores y ejercen estos derechos en el marco de
una relacién laboral'®. Asi, el derecho a la libertad de conciencia, a la
no discriminacién, a la libertad de expresién, a la intimidad, entre otros,
son objeto de plena salvaguarda en el marco del contrato de trabajo
y, por ende, cualquier despido cuyo propésito entrafie una afectacién
de estos derechos implicara su ineficacia y, por tanto, abrira la via a su
impugnacién con efecto restitutorio.

El despido podria afectar igualmente derechos que son merecedores del
mayor nivel de proteccién, en cuanto importan afectacién a derechos
humanos reconocidos por tratados internacionales. Asi, despidos cuyo
verdadero propdsito sea afectar la libertad sindical, o el ejercicio legitimo
del derecho de huelga, o impliquen actos de represalia derivada de
reclamos planteados contra el empleador, o la afectacién a la maternidad
justificardn igualmente un pronunciamiento jurisdiccional de eficacia
restitutoria.

De ahi que la afectacién al derecho al trabajo, en supuestos distintos a los
indicados, no determina una tutela restitutoria con base al Protocolo de
San Salvador, conforme al cual debe interpretarse el derecho al trabajo
previsto en la Constitucién. Dicho en otros términos, la mera afectacién
al derecho al trabajo, que no guarde vinculacién con la afectacién de
derechos fundamentales u otros derechos humanos de reconocimiento
universal, admite que la via resarcitoria sea la adecuada para reparar el
derecho al trabajo afectado.

17 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «Derechos fundamentales generales y relacién laboral. Los
derechos laborales inespecificos». En Derecho del Trabajo y razon critica. Salamanca: Caja Duero,
2004, p. 163.

18 VALDES DAL-RE, Fernando. «Los Derechos Fundamentales del Trabajador: un ensayo de nocion
l6gico-formal». Relaciones Laborales, 2 (2003), pp. 69-76.
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De ahi que resulta refiido con el mandato constitucional de proteccién
contra el despido arbitrario y el Protocolo de San Salvador que los
pronunciamientos del TC antes analizados estimen que corresponde
tutela restitutoria ante despidos que adolecen de falta de tipicidad,
proporcionalidad, razonabilidad o que afectan el debido proceso
sustantivo. Asi, concluir que la causa justa de despido prevista en el
ordenamiento legal no resulta subsumida en el supuesto de hecho del
despido y que, por ende, se ha incurrido en una falta de tipicidad,
o que la medida del despido resulte, a juicio del TC, excesiva o
desproporcionada, determinara que tales despidos sean injustificados
y por tanto sujetos a tutela resarcitoria pero no resultard vélido que
en tales casos procedan pronunciamientos de eficacia restitutoria.
Conforme hemos sefialado, el TC viene reiteradamente efectuando
una apreciacién del despido que importa una evaluacién de los hechos
desprovista de toda vinculacién con un derecho fundamental o un
derecho humano de reconocimiento universal, apartdndose asf de su
propio criterio vinculante y omitiendo sustituirlo por otro, afectando
con ello la predictibilidad de sus pronunciamientos.

No puede perderse de vista, a su vez, que el derecho al trabajo y la
proteccién frente al despido se encuentran reconocidos en numerosos
instrumentos internacionales, varios de los cuales han sido examinados,
al igual que en diversos ordenamientos constitucionales. Sin embargo,
en ellos no se constata que el simple despido desprovisto de vinculacién
con la afectacién de derechos fundamentales determine una tutela
restitutoria. Es, pues, esta una opcioén particular de la jurisprudencia del
TC que no se condice con el tratamiento predominante en el derecho
comparado.

Por tltimo, al pasar a examinar directamente si se ha acreditado la falta
grave que motiva el despido disciplinario, el TC viene progresiva, pero
inexorablemente, sustituyendo al juez laboral ordinario en el examen
de las controversias vinculadas al despido, no obstante que corresponde
a este calificar la prueba en toda su extensién y determinar si los
hechos controvertidos ameritaron el despido. Por ende, creemos que
los pronunciamientos en referencia importan no solo una distorsién
del mandato constitucional relativo a la proteccién contra el despido
arbitrario, sino que, ademas, implican el sutil retorno a un modelo de
estabilidad laboral no consagrado por la Constitucién vigente, el mismo
que, incluso, empieza a ser paulatinamente acogido por la justicia laboral
ordinaria.

Confiamos que, de ser promulgado el Ante Proyecto de Ley General del
Trabajo, contribuiria a reconducir adecuadamente la orientacién de los
pronunciamientos del TC, en la medida en que dicho cuerpo normativo
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limitarfa la tutela restitutoria a los supuestos de despido nulo tipificados
por la LPCL y a los casos en los que se agravie derechos fundamentales,
conforme corresponde al esquema prevaleciente en el derecho laboral
comparado.
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